
























桐蔭法学 25 巻 2 号（2019 年）
20






民法の近代語は、droit civil であれ、bürgerliches Recht であれ、ラテン
語の ius civile の訳語である。ところで ius civile は、『法学入門』では、「国
家共同体それ自体に固有の法（ius proprium ipsius civitatis）」（I. 1, 2）と定
義されている。これは、それぞれの国家によって異なる「固有法（ius pro-
prium）」であって、国家を超える「普通法・一般法（ius commune）」では



















3–1．gens の法と civitas の法
自然法（ius naturale）、万民法（ius gentium）および市民法（ius civile）6
の違いについて、ウルピアヌスは、人間にも動物にも共通な法、人間に共通
な法、一国の国民に共通な法という定義を行なった（D. 1, 1, 1, 3）。動物に
も法があるのかを問題にするコナンは 7、これに対して、パウルスの定義を
対置する。「法という語はさまざまに用いられる。一つの用法は、常に衡平
かつ善なるもの（semper aequum et bonum）を法という場合で、すなわち、
自然法である。他の用法は、任意の国の全国民または多数の国民にとって効
用のあるもの（utile）を法という場合で、すなわち ius civile である」（D. 1, 




まず第一の civilis について。ラテン語の ius civile に対応するギリシア語
の dikaion politikon に着目する。コナンによれば 8、アリストテレスは『ニ
コマコス倫理学』第 5 巻において、法には二つの態様があり（ius esse du-
plex）、一つは oikonomikon（家内的 domesticum）なものであり、もう一
つは politikon なものがあると述べている 9。さらにアリストテレスの「poli-
tikon dikaion には、physikon なものも、nomikon なものもある」10 という
文章を引き、これをまずは、「ius civile には、自然的なものもあれば、制定
によるものもある（ius civile aliud naturale est, aliud legitimum）」と訳し
ている。しかし、ポリティコンな法には「自然的なもの」もあるということ





を可能にするものであり──これは ius getium に固有のものである──、
法律の定める罰によって義務づけられ、都市の城壁によって囲まれることを
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求めるよう仕向けるものでもない。このようなものへと嫌がるわれわれを引
き連れてきたのは必要である（politikon istud, quod insitum homini, facit, 
ut ne vitam agat in solititudine, sed quaerat aliorum coetus et familiari-
tates, quibuscum sermones conferre, a quibus comerciorum usu caetera vi-
tae adiumenta habere possit, quod proprium est iuris gentium, non ut le-




lus や gens あるいは societas であって、それは共同体の必要のために法律
（lex）を制定し刑罰や国防の必要に答える civitas とは異なる。したがって、
自然的なポリティコンな法は、政治共同体である civitas に参集した人々の
法としての ius civile ではなく、人々の交際や生活必需品の調達のために参
集した人々である gens の法である ius gentium だということになる 12。ア
リストテレスの zōn politikon を、「政治的（あるいは国的）動物」ではなく、
「社会的動物」と訳す場合の politikon の意味で dikaion politikon が理解され、
これを媒介としてパウルス法文の ius civile も civitas の法にとどまらず、そ
れとは区別された populus あるいは gens、現代的に言えば社会（societas）
の法としての ius gentium と理解されることになる。
しかし、このように ius civile から区別された ius gentium はもう一度 ius 
civile に統合されることになる 13。この論理は、次のようになる。「ここ〔他
の人間たちを求める人間の本性（hominis natura hominum appetens）〕か
ら始めるなら、理性を共通にする人々の間では、正しき理性もまた共通であ
り、この正しき理性は lex と呼ばれる。ところで、lex の共有がある人々に
とっては、法の共有もまたある。さらに、同じ法を分有する者たちは、同じ
国に属すると考えられる。それゆえ、この全世界は、1 個の国であると評価
さるべきことになる（ut hinc ordinamur, inter quos ratio, inter eosdem et 
recta ratio communis est, quae lex vocatur. Porro quibus est legis commu-
nio, iuris quoque communio est: at qui eodem iure participant, eiusdem ha-










て「ius civile のようなもの（quasi ius civile）」15 と呼び、より正確には ius 











（quod ad naturale attinet, bipartita mihi videtur eius induci posse ratio. 
Una quidem iustorum et iniustorum lex est, nullo vel tempore, vel loco 






る（qui [Aristotelis locus] mihi non videtur explanari posse, nisi duplicem 
naturam in iure naturali posuerimus, aequitatis unam, utilitatis alteram. Illa 
spectat hoc unum, ut sancte, ut pie, ut iuste vivamus: haec ut commode et 
idonee.）」17。衡平を旨とする自然法は不変、不可侵（salvum）であるのに



















（iura hominum decreto posita）」である 20。もっとも、法定立の仕方は ius 
gentium と ius civile では異なる。前者が効用のために習俗（mores）によ
って徐々にかつ暗黙の裡に固まってきた（moribus sensim et tacite confir-
matum）のに対して、後者は設定行為（institutum）または法律（lex）に
よって作られる 21。この点からも、ius gentium は自然的（naturaliter）に
生成してきたものと見られるのである。
3–3．scientia の対象としての法
国ごとに異なる固有法としての ius civile ではなく、共通法・一般法とし
ての ius gentium ──もちろん、これはすでに見たようにある意味では ius 
civile である──は、法を対象とする scientia にとっても重要である。周知
のように、アリストテレスは『二コマコス倫理学』6 巻 3 章で「学問
（epistēmē, scientia）」の対象を「それ以外の仕方においてあることのできな















ことを考慮するからなのである（humanae mentis error, et opinionum per-
versitas facit, ut aliud alii videatur plerunque, et mala pro bonis, perniciosa 
pro salutatibus iubeantur, una tamen atque eadem mens est legislatorum 
omnium, ut aequitate constituenda suos civos ad primam naturae iustitiam 
revocent: quam si legibus scriptis exprimere nequeant, voluntate quidem 
proxime accedunt. Itaque quicquid lege praecipitur, ius appellatur, habita 

















設定したものの究極の目的であることを知るだろう（quod maximum est, 
assuescent quaecunque legerint in iure civili, non ad quandam subtilitatem 
artis, sed ad naturae bonitatem dirigere, ut ad eam possint rectis studiis 






のそれぞれの部分の意義を定義によって明示する（ut ius omne in certa ge-
nere digererent, eorundemque generum tanquam membra quaedam di-
viderunt, tum uniuscuiusque vim diffinitione declararent）」ことである 26。
それぞれの civitas のその時々の必要に応じて設定される ius civile に対して、
























方式、訴訟の慣行、これらすべてが ius civile に由来することは確かにその
とおりである（quorsum einm attinuisset obligationes constituere, nisi data 
simul fuisset earum potestas persequendarum? At haec potestas, actio 
nominatur, sine qua nullus esse potest obligationum exitus. Ab invitis 
quidem non potuerunt alia via obtineri: at adversus volentes non fuerat ob-
ligationis opus: formulae vere actionum, mos iudiciorum, totus est a iure 
civili.）」28。債権債務関係からそれを裁判において訴求する権能が生ずるこ
とは ius gentium に属する事柄である。それに対して、訴権の方式（formu-
la）あるいは訴訟の慣行は ius civile の事柄である。一般的に訴権が生ずる
ということは ius gentium の事柄であるが、訴権の具体的な態様は ius civile
の事柄になる。しかし、訴権については別の観点からも論ぜられることにな
る。









（Quibus omnibus sigillatim expositis, ad secundum eius divisionem venien-
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dum est, quae a materia sumitur. Materiam cum Cicerone appello, id in 
quo ars ipsa, ea facultas quae conficitur ex arte, versatur: ut si medicinae 
materiam dicamus morbos et vulnera, aut ipsum corpus humanum: ita res 
in quibus ius omne consistit, materiam iuris, et huius quae de eo habetur 
rationis et scientiae, vocabimus.）」。法源に従う法の分類に続いて、その扱









enim esse potest iuris disceptatio et controversia, aut de persona alicuius 
est aut de rebus, aut de factis eius et actis. Sic, ut ait Caius De statu homi-
num: Omne ius quo utimur, vel ad personas pertinet, vel ad res, vel ad ac-
tiones. Nullum enim ius est quod non aut de nobis, aut de rebus nostris, 
aut de iis ipsis quae facimus et dicimus, constitutum sit.）」。法の materia は、
主体である人（persona）と客体である物（res）と行為（facta, actiones）
の 3 部分から成り立つ。その論拠としてガイウスの文章が引かれる。
もちろん、この Institutiones の体系の基礎になる personae, res, actiones
という 3 分類の actiones が通常は、「それによってわれわれがわれわれの権
利を訴訟を通じて実現するもの（quibus ius nostrum iudicio persequimur）」、
つまり「訴権」として理解されていることは、承知している。しかし、それ
は適当ではないという。その論理は、以下のとおりである。
訴権としての actiones を、「人に対する（in personam）」actiones と「物
に対する（in rem）」actiones に分類するのが伝統的であった。しかし「こ
の分類においては、actiones の目的（fines）や目指すもの（intentio）を考






はそれらのどれかを、actiones はその materia として取り扱うのである（in 
quo finem ipsarum intentionemque spectarunt, non causam eas efficientem, 
aut materiam. Nam omnes quidem actiones aut in personam diriguntur, 
aut in rem, sed omnes item a personarum vel rerum vel factorum dicto-
rumque nostrorum iure ducuntur et manant: iisque aut eorum altero tan-
quam in materia sua versantur.）」。訴権としての actiones について、finis
と causa efficiens や materia の観点からの見方が導入されている。いうまで







いうことはないのである（Cum einm sint iuris satellites quaedam sint, et 
ministrae, perspicuum fit eas esse in omni parte iuris diffusas, et iisdem 
quibus ipsum, in rebus consistere, ut ei nunquam et nullo in loco desint.）」。
「しかし、actiones がこのようなものであり、法の主要部分の一つに数え入
れらるとすれば、そのふさわしい位置を考えるならば、債権債務関係や訴訟
と同じ位置にどうしておかないのか、理由がわからない（Quod si cui actio-
nes cum eiusmodi sint, dignae videntur quae inter principes iuris partes 
numerentur, nihil causae video, cur non et obligationes ,et iudicia eodem 






もって権利は自らを守る（illae einm praecedunt et producunt actiones, iu-
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dicia sequuntur eas et ad exitum perducunt: sed haec omnia tamen unum 
et idem spectant, ut ius suum quisque consequatur: immo nullum ius est, 
cui non sit aut a natura aut a lege data quaedam obligatio tanquam comes 





直接的に表現していないが、実現すべき法が causa finalis あるいは causa 
formalis にあたるとすれば、actiones は、債権債務関係や訴訟とともに cau-






















（quarum una cernitur in tribuendis honoribus, et caeteris rebus quae divi-
dendae sunt inter eos qui civili societate, aut alia vitae et utilitatum com-
municatione coniunguntur: altera in pactorum rerumque contractarum fide 
consistit. utraque quidem ad tuendum humani generis communitatem per-





じように統領がパトリキィに配される（Quam habet rationem tribunus ad 
consulem, eandem habet plebeius ad patricium: ut igitur tribunus ad ple-

















tio similitudinem rerum ipsarum tantum affert, personas non attingit. Si 
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quidem non refert, vir bonus scelestum hominem spoliaverit, an bonum 
improbus: latroni aut venefico centum mutui causa debeam, an homini pro-








iniuriam, quia iniqua, ad quandam aequabilitatem conatur reducere: ut qui 
damnum accepit, ab eo qui intulit, tantundem recuperet quantum amiserat: 
et qui violavit alterum, faciat ei satis aut pecunia, aut ea si desit, corpore: 
ut quo fieri potest modo ad parilitatem iuris res redeat, et ad eum statum 
















ノ（Hugue Doneau, Hugo Donellus 1527–1591）の『ius civile 注解』も In-
stitutiones に倣った体系化を目指しているが、しかし訴権としての actiones
は保持されている。17 世紀のグロティウス『オランダ法入門』やドマ『自
然的秩序における lois civils』が完全に Institutiones の体系をとりながら、
完全に訴権から脱却している点を見るならば、この点に関する限りコナンの
先駆性は明らかであろう。
私法・実体法・一般法としての「民法」をローマ法の ius civile あるいは
ius gentium から抽出してくる過程で、コナンはアリストテレスの概念を駆
使した。主要なものを挙げれば、politikon の解釈を通じた civile 概念の開か








実質的には ius gentium を ius civile として叙述するに当たり、コナンは
その基盤となる「政治社会（civitas, societas civilis）」とは区別された生活
必需品の交換等を目的として結合する「社会」を発見した。しかし、これに
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（Endnotes）
1 『ヨーロッパ法史入門』（東大出版会・1999 年）80 頁。
2  前掲書 31 頁。令状（writ）についての同様の記述は、70 頁参照。
3 K. W. Nörr, Romanisch-kanonisches Prozessrecht. Erkenntnisverfahren 
erster Instanz in civilibus, 2012, S. 89.　ff. な お、 中 世 法 学 と actio と
causa の関係については、さしあたり、水野浩二「西洋中世における訴権
の訴訟上の意義（1）–（5・完）」法協 122 巻 5、8、10、11、12 号（2005 年）
参照。
4 コナンについては、拙稿「F. コナンの契約理論（一）」北法 35 巻 6 号
（1985 年）779 頁注 10 参照。
5 固有法と普通法は、地域的なレベルで理解されることが多いと思われるが、
ius commune はいわゆる特別法に対する一般法の意味でも用いられる。
現代語でも、droit commun や common law は一般法、通常法の意味でも
用いられる。






しかしコナンはこの限定を超えるものとして ius civile を構想したと思わ
れる。そうすると、「市民」という語も適当ではないが、政治共同体とし
ての国から区別され、その限定を超える「人々の集団（populus）」を「市
民社会（bürgerliche Gesellschaft）」―もちろん、この語を 16 世紀に用い
るのは時代錯誤である―というとすれば、その人々の集団＝社会の法とい
う意味で、あえて「市民法」と訳すことにする。いずれにせよ、civilis が
問題なのだから、原則としては日本語にしないで ius civile を用いること
にする。
7 F. Connanus, Commentariorum iuris civilis libri decem, lib. 1 cap. 6 sect. 




節の数で示す。1 巻 6 章 1 節は拙稿 781 頁参照。
8 以下、1 巻 6 章 2 節、前掲拙稿（注 4）783 頁以下。
9 『ニコマコス倫理学』5 巻 6 章。高田三郎訳（岩波文庫・1971 年）193 頁。
10 『ニコマコス倫理学』5 巻 7 章、高田訳 194 頁。
11 これは、前掲拙稿（注 3）785 頁最終段落で訳していたが、誤りがあった
ので本文のように改める。
12 1 巻 5 章 2 節「自然の理性および正しい理性は、すべからく同一である。
なぜなら、自然に従っては何も歪められることはないからである。これに




なく、諸 gens として、すなわちある種の populus に参集した人々として
用いる法である（Naturalis ratio et recta ratio eadem est omnino, quia ni-
hil depravatum potest esse secundum naturam. Nominatur autem ius 
gentium, quod eo utantur omnes homines, qui in gentem aliquam sunt, 
societatemque congregati. Est enim gens hominum multitudo iisdem 
moribus utentium, …. Est ergo ius gentium , quo utuntur non tanquam 
homines, id est, rationis participes animantes, sed tanquam gentes, et in 
populi formam aliquam sociati.）」。ちなみに、ここでも多くの情報が含ま
れている。一つは、gens の定義、すなわち、「同一の習俗を用いる多数の
人々（hominum multiduto iisdem moribus utentium）」である。これは、
「同一の法律と習俗によって統治される人々の集団（puopulus iisdem legi-
bus et moribus gubernatus）」である civitas（1 巻 7 章 1 節）に対置され






13 以下は、1 巻 6 章 3 節による。前掲拙稿（注 4）786 頁参照。
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14 Cicero, De legibus, I, 23. 中村善也訳「法律について」鹿野治助編『世界の
名著 14　キケロ／エピクテトス／マルクス・アウレリウス』（中公バック
ス・1980 年）138 頁参照。
15 De finibus III, 67「人間の本性とは、人類との間に ius civile のようなもの
があるというものなのだから、これを遵守する者は正しく、これに違反す
る者は不正だということになる（Quoniam ea natura esset hominis, ut ei 
cum genere humano quasi ius civile intercederet: qui id conservaret, 
eum iustum: qui migraret, eum iniustum fore.）」。









（utilitas）」という語で表現している。『神学大全』第 1 部第 5 問第 6 項、
山田晶編訳『世界の名著 20　トマス・アクィナス』（中公バックス・1980
年）215 頁。コナンは、たしかに不変の自然法との関係でウルピアヌスの
D. 1, 1, 10,1 を引用して「有徳に生きる（honeste vivere）」と言っている。
また、1 巻 6 章 12 節において、「生の有徳性（honestas vitae）」の要請か
ら信義を守ることが望まれるというとき、この有徳性は狭義の自然法に対
応している。前掲拙稿（注 4）809 頁参照。しかし、トマスとは違って、
honestas と utilitas という定式は用いていない。もっとも、狭義の自然法
が旨とする自然的衡平を、有徳性（honestas）と言い換えているところは
ある。1 巻 6 章 13 節、前掲拙稿（注 4）813 頁。
18 1 巻 6 章 5 節、前掲拙稿（注 4）790 頁。1 巻 6 章 8 節、同 800 頁。
19 1 巻 6 章 5 節、前掲拙稿（注 4）790 頁、1 巻 6 章 9 節、同 801 頁。
20 1 巻 6 章 6 節、前掲拙稿（注 4）793 頁。この箇所では続けて、次のよう





合に統合されていることに着目してのことである（quae [duo iura] appel-
lantur iura gentium, qua homines sunt ad naturalem quändam communi-
tatem congregationemque nati: civilia, qua sunt ad civilem coniunctionem 
sociati.）」。「自然的たらざる人間たちの法」という表現は『ニコマコス倫
理学』5 巻 7 章の “ta mē physika all’ anthrōpina dikaia” により、これをコ
ナンは iura non naturalia sed humanum と訳した。前掲高田訳（注 8）
195 頁は、「もろもろの自然法的ならぬ人間的な『正』」と訳している。
21 1 巻 6 章 4 節、前掲拙稿（注 4）789 頁。『ニコマコス倫理学』5 巻 7 章の





の便益のために考案されたものすべてであり、それらは ius gentium に属
する（kata synthēkēn iura appellat, civilia quae sunt pacto civium insti-
tuta: kata sympheron ea, quaecunque sunt ad hominum commoditatem 




22 前掲高田訳（注 8）220 頁。
23 1 巻 1 章 5 節。拙稿「フランソワ・コナンの契約理論（二）」北法 38 巻 1
号（1987 年）40 頁参照。
24 同所。
25 1 巻 1 章 2 節、前掲拙稿（注 22）45 頁参照。
26 1 巻 1 章 7 節、前掲拙稿（注 22）46 頁参照。
27 アリストテレス『ニコマコス倫理学』6 巻 3 章、前掲高田訳（注 8）195 頁。
28 1 巻 6 章 14 節、前掲拙稿（注 4）816 頁参照。
29 以下コナンの引用は、『ius civile 注解』2 巻 1 章 1 節からの引用および、
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要約である。
30 1578 年に出版した Iuris universi distributio において、ジャン・ボダンは、
法を 4 原因論から分析している。すなわち、法の causa materialis は、素
材であり、「人」、「物」、「行為」からなる。causa efficiens は、訴権の意味
の actiones や訴訟などであり、causa formalis は判決や法律などの形をと
ったもの、causa finalis は法の目的たる「正義（iustitia）」である。Cf. 
Jean Bodin, Iuris universi distribution: les trois premières éditions; con 
una nota di lettura di Witold Wolodkiewicz, 1985, p. 9 et s.　actiones を
「行為」の意味で理解する際に、明示的にコナンを引用している。　Idem, 
p.19. 
31 5 巻 1 章 1 節。
32 5 巻 1 章 2 節。
33 コナンの「スュナラグマ」論としては、グロティウスが自己の合意論を展
開するための批判の対象として取り上げたことが、比較的有名である。こ












のとして、飛世昭裕『国家学会雑誌』105 巻 3・4 号（1992 年）289 頁参照。
35 5 巻 1 章 3 節。
36 これについては、前掲拙稿（注 22）44 頁、69 頁注 28 参照。
37 Ch. B. Schmitt, Aristotle and th Renaissance, 1983 を嚆矢とするようであ












いない、2018 年 1 月 15 日に亡くなられた。本来なら、お二人の桐蔭における
共同研究について詳細に紹介すべきであったが、筆者の怠慢から書くことがで
きなかった。
なお、本稿は、科学研究費基盤研究（B）（7H02442「法学提要（institutions）
に対する比較法学史的総合研究」（葛西泰徳代表）に基づく研究でもある。
 （おがわ・こうぞう　専修大学法学部教授・
元桐蔭横浜大学大学院法学研究科教授）
